

























































































2） 藤原明久「明治初期における土地担保法の形成」神戸法学雑誌 24巻 3号（昭和 49年）
204頁。
3） 近江幸治『担保制度の研究』（成文堂・平成元年）55頁。




























































11） 明治 8年 3月 27日太政官附録第 17は、書入と質入の区別について「書入ノ地所現今ノ
規則ニ照準候ヘハ質入ト異リ地主其地ヲ所有耕作シ地券モ則地主ニテ所持罷在候筈ニ有
之」としており、地所質入書入規則による定義が太政官レベルでは定着したことが窺われ




























































17） ただし、司法省日誌明治 7年第25号（明治7年2月3日）明治 6年 12月 23日の新治裁判

























































22） 司法省日誌明治7年第 105号（明治 7年 6月 8日）同年 1月 13日広島県伺に対する指令、
司法省日誌明治 7年第 108号（明治 7年 6月 12日）明治 6年 12月の栃木裁判所伺に対する
指令。




























































































































































































































































































52） G. Boissonade, Projet de code civile pour l’empire du Japon, nouvelle édition, 1891, no244.






















































































































































































































































































































































































































































107） 広中俊雄編著『第 9回帝国議会の民法審議』（有斐閣・昭和 61年）202頁。ほかに谷澤
の見解に賛成する者として、流質が慣例で行われてはならないからこそ明文で禁じている
のである、期限後の流質であればともかく、期限前の流質協議は公安を害する、とする中
島又五郎、期限の不履行を理由に元利以外の利益を得るのは不正の利益であるとする山田
泰造がいる（広中・前掲204頁）。
108） 広中・前掲202頁。
109） 広中・前掲 203頁。富井は法典調査会の時とは異なり、利息制限法存置と決まったこと
から、不都合は利息制限法で対処すべきものと考えている。
110） 広中・前掲 205頁。ただし、守屋自身は利息制限法の廃止に賛同する者であり、利息制
限法が残ったからこその、法制度全体の一貫性からの発言にすぎない。
法律行為で貧乏人と金持ちを分けているわけではないのだから、質入主だから
保護しなければならないというのは説得力がない。動産は転々流通するのだか
ら、面倒な手数をかけていられない 111）。したがって、動産についてのみ流質
を認めるべきである。
谷澤の修正案が賛成多数で可決される。
⑵　弁済期後の流質契約は認めるか、この点について梅は、弁済期が到来して
いる以上すぐに強制執行をなされることもあり得るのだからどのような無理を
言われても仕方がない、提訴されたり強制執行を受けたりするのは不名誉であ
るから、むしろ金銭上は損であっても流質にしてしまった方がよい、また、流
質によって一時猶予してもらうという考えから〔設定者が〕流質を合意するこ
とが多いのだが、それをも禁じては不便である。今日の裁判例は期限後の流質
契約まで禁じているようだが、それは誤っている、と説明する 112）。この点は、
特に異論はなく認められている。
また梅は、弁済期前の流質契約であれば、金を借りたいために不利益な契約
を承諾することにはならない以上は流質契約を無効とする理由はないのだか
ら、流質禁止の対象から除外してもらいたいと主張したが、谷澤はこれに反対
し、この場合も流質禁止の対象とされた 113）。
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111） 広中・前掲204‒205頁。
112） 広中・前掲217頁。
113） 広中・前掲 217頁。梅はこの点に最も不満を感じたようである。梅謙次郎「衆議院カ民
法修正案ニ加ヘタル修正ヲ評ス」法典質疑録3号（明治29年）235頁で、衆議院の修正が「不
可ナルモノ」のうちに流質契約禁止の付加を挙げる。そこでは、外国法ならびに当時のわ
が国の裁判例が流質契約を禁じていることから、流質禁止の利害得失は容易に断言できな
いため、政府としても流質契約を禁止する規定を置くことに絶対に反対することはしな
かったのだとする。しかし「又ハ債務ノ弁済期前ノ契約」という文言が入っていることに
ついては、強く疑問を呈する。梅によれば、弁済期到来後であれば債権者が督促しうるた
めに債務者は訴訟・差押えの不名誉を避けるべく流質契約をすることがある。これに対し
て質権設定後弁済期前であれば、債務者は債権者の束縛を受けることがない。弁済期到来
後の流質契約は認められるにも拘らず、弁済期到来前は流質契約を締結できないというの
ではおかしいというのである。
結語
以上、民法 349条の規定が成立するまでの議論を明治初期の太政官布告から
たどってきた。
ここから明らかとなったのは、とりわけ法典調査会において明確だが、論者
が想定している慣行が江戸期のものなのか明治期になってからのものなのかと
いう点で一致していないがために、議論がすれ違っていることである。一部の
論者は明治期に流質禁止の慣行が形成されているとするが、果たしてそこまで
言えるのかは明らかではない。この点は、明治初期の大審院判決等を通じて検
討する必要がある。
流質慣行の有無をめぐって想定している質権の目的も必ずしも一致してはい
なかったように思われる。法典調査会において高木が問題視していたのは動産
の流質である。これに対して横田のように不動産質についてのみ流質を禁じる
べきとの考えも示されている。しかしながら、このような質権の目的を限定し
た議論はほとんどなされることなく、質権一般について流質を認めるか否かと
いう問題設定が行われたのである。
また、江戸期の慣行をどう評価するかという点も論者の見解は一致していな
いように思われる。ボアソナードは流質を悪習であると断じているが、流質が
なされても元の所有者による請戻しを否定するのでなければ、清算義務を認め
ながらも一切請戻しはできなくなる糶売の制度よりも元の所有者にとっては好
都合であるという評価も可能である。富井をはじめとする論者の見解からは、
流質を一概に悪習であると断じることはできないという見解も根強く残されて
いたように見られるのである。しかし、果たして江戸期の慣行で請戻しがどの
程度の割合でなされていたのかを明らかにするのでなければ、流質が悪習であ
ると断じきれるものではないとも言えない。この点を史料に基づいて明らかに
することは今後の課題である。
＊本稿は、平成30年度科学研究費補助金・基盤研究（c）による研究成果の一
論説（直井）
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部である。
（なおい・よしのり　筑波大学法科大学院准教授）
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